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摘要 ”由 于 标准 必要 专利 


的 “公平 、 合 理 和 无 歧视 ”原则 是 一 项 松散 承诺 ， 使 得 专利 权 人 和 标准 实施 者 难以 通过 


谈判 就 许可 费 达 成 一 致 ， 标 准 必 要 专利 许可 费 困境 业已 成 为 学 术 界 和 企业 界 共 同 关注 的 课题 。 文 章 结合 既 有 文献 


和 司法 判例 ， 立 足 标准 必要 专利 的 共享 性 和 私 权 性 双重 属性 ， 厘 清 标准 必要 专利 许可 费 困境 的 形成 原因 ， 


分 析 标 


准 必要 专利 许可 费 形成 机 制 ， 进 而 总 结 标准 必要 专利 许可 费 影响 因素 。 这 不 仅 有 利于 丰富 标准 必要 专利 许可 费 问 
题 的 理论 研究 ， 而 且 能 为 标准 必要 专利 许可 实践 提供 有 益 启 示 。 


关键 词 标准 必要 专利 ，FRAND 原 则 ， 
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斯 坦 福 大 学 法 学 院 莱 姆 利 (Lemley ) 教授 和 加 州 
大 学 哈 斯 商学 院 夏 皮 罗 ( Shapiro ) 教授 的 合作 研究 表 
明 ， 由 于 公平 、 合 理 和 无 歧视 ( fair，reasonable and non- 
dis-criminatory，FRAND ) 原则 是 一 项 松散 承诺 (1loose 
， 使 得 标准 必要 专利 权利 人 和 标准 实施 者 
很 难 就 标准 必要 专利 ( standard essential patent，SEP ) 许 
可 费 问 题 达 成 一 致意 见 ， 由 此 形成 标准 必要 专利 许可 费 
困境 中 。 为 此 ， 该 文献 提出 了 一 项 解决 标准 必要 专利 许可 
费 困境 的 方案 ， 即 棒球 规则 ( “baseball-style” 或 “final 
offer” ) 。Lerner 和 Tirole™ 也 发 现 宽松 的 FRAND 承诺 


commitment ) 
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许可 党 ， 形 成 机 制 


会 让 标准 必要 专利 权 人 和 实施 者 通常 会 因 许可 费 问题 花 
费 大 量 时 间 对 筹 法庭， 导致 标准 必要 专利 许可 费 达 成 成 
本 过 高 ， 而 且 往 往 并 不 是 双方 的 满意 解 。 比 如 ， 在 微软 
诉 摩托 罗拉 标准 必要 专利 许可 费 一 案 中 ”， 微 软 认为 摩托 
罗拉 的 许可 费 要 约 并 不 合理 ， 违 背 了 标准 必要 专利 许可 
的 FRAND 原则 ， 而 摩托 罗拉 则 认为 微软 公司 在 谈判 时 并 
没有 遵循 诚信 和 原则。 两 家 公司 迟 迟 未 就 许可 费 达 成 一 致 
意见 ， 最 后 只 能 诉 至 法 院 。 

我 国 加 入 世界 贸易 组 织 以 来 ， 由 于 外 国 领先 企业 
与 本 土 后 发 企业 之 间 存 在 技术 差距 5?…， 使 得 标准 必要 


D Microsoft Corp. v. Motorola Inc., No. C10-1823JLR 1, 20-24 (W.D. Wash. Aug. 11, 2013). 
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专利 许可 费 困境 在 外 国 领 先 企业 与 后 发 企业 之 间 表 现 尤 
为 突出 ， 而 且 情 形 更 加 复杂 。 比 如 ， 华 为 诉 IDC 标准 必 
要 专利 许可 费 案 ( 2011 年 ) 、 爱 立信 诉 小 米 标 准 必要 专 
利 许可 费 案 (2014 年 ) 、 高 通 诉 魅族 标准 必要 专利 许 
可 费 案 (2016 年 ) 、UPI 诉 华为 标准 必要 专利 许可 费 案 
(2014 年 ) 等 一 系列 案件 。 因 此 ， 结 合 既 有 文献 和 司法 判 
例 ， 厘 清 标 准 必要 专利 许可 费 困境 的 形成 原因 ， 分 析 标 准 
必要 专利 许可 费 形成 机 制 ， 进 而 总 结 标 准 必要 专利 许可 费 
影响 因素 ， 不 仅 有 利于 丰富 标准 必要 专利 许可 费 问题 的 理 
论 研 究 ， 而 且 能 为 标准 必要 专利 许可 实践 提供 有 益 启 示 。 


1 标准 必要 专利 许可 费 困境 及 其 形成 原因 


1.1 标准 必要 专利 许可 费 困境 的 提出 

标准 必要 专利 许可 费 问 题 引 起 学 术 界 关注 较 早 见于 
Lemley 的 研究 ”"。 该 文献 在 调研 全 球 36 家 标准 组 织 的 知 
识 产 权 政策 以 后 发 现 ， 尽 管 大 多 数 标准 组 织 制定 了 “ 合 
理 、 非 歧视 (RAND ) ”政策 ， 以 引导 标准 必要 专利 许可 
费 谈判 ， 但 专利 权 人 和 标准 实施 者 仍然 难以 通过 谈判 达成 
一 致 。 当 专利 纳入 标准 成 为 标准 必要 专利 以 后 ， 如 何 达 成 
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标准 必要 专利 许可 费 困 境 及 其 形成 机 制 研究 


分 为 本 质 属性 ( 某 类 事物 的 有 决定 性 的 特有 属性 ) 和 固 
有 属性 ( 某 类 事物 的 派生 的 特有 性 ) 。 标 准 必要 专利 的 
共享 性 和 私 权 性 双重 特有 属性 ， 是 导致 其 许可 费 困境 的 
1.2.1 共享 性 是 标准 必要 专利 的 本 质 属 性 

Samuelson 将 社会 产品 分 为 私人 产品 和 公共 产品 ， 
并 提出 公共 产品 相对 于 私人 产品 而 言 具有 显著 的 非 竞 
性 和 非 排他 性 。Sanders" 研究 表明 ， 从 本 质 上 来 看 ， 标 准 
化 是 人 们 有 意识 地 努力 使 技术 统一 的 做 法 ， 标准化 本 质 
在 于 技术 的 统一 和 共享 ， 保 护 消费 者 利益 及 社会 公共 利 
益 。 因 此 ， 标 准 就 是 一 种 公共 产品 ， 是 对 技术 资源 的 共 
享 。 从 权利 角度 看 ， 标 准 可 以 被 看 成 是 一 种 “资源 共享 
权 ”， 是 相关 利益 主体 共同 享有 社会 资源 的 一 种 权利 ， 
不 具有 独占 性 和 排他 性 。 

对 于 标准 制定 组 织 来 说 ， 制 定 标准 的 目的 在 于 技 
术 的 统一 和 共享 ， 增 加 社会 福利 。 比 如 ， 国 际 标准 化 组 
织 (ISO ) 、 国 际 电工 委员 会 (IEC ) 和 国际 电信 联盟 
(ITU ) 等 标准 组 织 为 了 顺利 实施 标准 ， 要 求 专利 权 人 将 
其 专利 纳入 标准 时 ， 须 签订 许可 声明 ， 承 诺 实 施 标准 的 


令 专 利 权 人 和 标准 实施 者 各 方 都 满意 的 标准 必要 专利 许可 
费 ， 也 就 成 为 标准 必要 专利 许可 的 核心 问题 ~%。 一 方面 ， 
标准 必要 专利 权 人 希望 专利 纳入 标准 后 能 够 获得 比 一 般 
专利 更 高 的 许可 费 ， 因 为 该 标准 必要 专利 没有 其 他 专利 
可 替代 ; 另 一 方面 ， 标 准 实施 者 认为 使 用 标准 必要 专利 
意味 着 必须 放弃 重新 开发 或 绕 开 该 专利 技术 的 权利 ， 同 
时 专利 权 人 承诺 在 其 专利 纳入 标准 后 按照 FRAND 原则 许 
可 该 标准 必要 专利 ， 因 此 其 许可 费 应 比 一 般 专 利 更 低 。 
标准 必要 专利 权利 人 与 实施 者 的 期 望 费 率 差距 使 得 许可 
费 谈判 往往 陷入 困境 。 


1.2 标准 必要 专利 的 双重 属性 是 导致 许可 费 困 境 的 根本 
原因 
金 岳 霖 "将 一 个 事物 的 性 质 与 关系 称 作 事 物 的 属性 。 
与 偶 有 属性 不 同 ， 某 类 事物 的 特有 属性 指 某 类 事物 都 具 
有 ， 而 别 的 事物 都 不 具有 的 那些 属性 。 事 物 的 特有 属性 


同时 实施 该 专利 "。 因 此 ， 标 准 必要 专利 首先 是 一 项 标 
准 ， 专 利 纳入 标准 成 为 标准 必要 专利 后 ， 专 利 权 人 必须 
放弃 专利 的 部 分 核心 权利 即 排他 权 或 独占 权 ， 同 意 让 标 
准 实施 者 共同 使 用 该 项 专利 技术 。 
1.2.2 私 权 性 是 标准 必要 专利 的 固有 属性 

从 权利 属性 上 看 ， 专 利 是 一 种 禁止 他 人 为 营利 目的 
实施 特定 专利 权 技术 的 私 权 权利 ""。 专 利 的 私 权 化 ， 是 
罗马 法 以 来 财产 非 物质 化 革命 的 结果 "'"。《 与 贸易 有 关 
的 知识 产权 协定 》 ( Agreement on Trade-Related Aspects of 


Intellectual Property Rights ，TRIPs ) 更 是 在 “序言 ”中 就 
定 了 对 知识 产权 私 权 化 的 保护 。 从 法 律 形 态 上 看 ， 私 
权 是 财产 私有 的 法 律 形态 ""。 专 利 权 所 针对 的 行为 都 直 
接 与 财产 利益 相关 ， 对 技术 实施 行为 的 控制 是 为 了 追求 
实施 行为 所 带 来 的 财产 利益 。 
可 见 ， 与 纳入 标准 的 其 他 非 专利 技术 不 同 ， 标 准 必 
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要 专利 也 是 专利 ， 具有 因 国家 机 关 审 查 批准 授权 而 派生 
的 私 权 属性 。 标 准 必要 专利 的 私 权 性 是 一 种 归属 权利 ， 
表明 其 权利 归属 于 专利 权 人 。 当 专利 权 人 将 专利 技术 纳 
入 标准 时 ,虽然 放弃 了 专利 的 排他 性 ,但 并 没有 放弃 其 
权利 归属 。 因 此 ， 私 权 性 是 标准 必要 专利 衍化 出 来 的 固 
有 属性 。 

1.2.3 标准 必要 专利 双重 属性 的 内 在 逻辑 

标准 必要 专利 的 双重 属性 表明 其 兼 具 共 享 性 和 私 权 
性 双重 属性 ， 部 分 权利 让 渡 是 标准 必要 专利 共享 性 和 私 
权 性 共存 的 基础 (图 1) 。 标 准 必要 专利 权 人 放弃 了 对 标 
准 必 要 专利 的 排他 性 权利 ， 由 此 衍生 出 标准 实施 者 对 标 
准 必要 专利 的 共享 权利 ; 标准 实施 者 承认 了 标准 必要 专 
利 的 非 公有 性 ， 即 标准 必要 专利 权利 归属 于 专利 权 人 。 
权利 让 渡 引 发 的 利益 冲突 是 标准 必要 专利 许可 费 
丑 以 达成 的 根 由 。 技 术 标 准 在 制定 中 若 吸 收 专利 技术 ， 
作为 私 权 的 专利 必须 服从 公共 利益 而 对 专利 权利 做 出 让 
渡 。 专 利 权 利 一 旦 做 出 让 渡 ， 必 然 会 引发 利益 冲突 ， 导 
致 标准 必要 专利 许可 费 难以 达成 。 对 非 标 准 必要 专利 而 
言 ， 专 利 权 人 让 渡 其 排他 性 权利 产生 的 收益 ,原则 上 应 
属于 专利 权 人 ; 但 是 ， 标 准 必要 专利 本 质 上 是 标准 ， 因 
此 实施 标准 所 产生 的 收益 应 属于 社会 福利 范围 。 从 这 个 
意义 上 说 ， 标 准 必要 专利 与 非 标准 必要 专利 的 根本 区 别 
在 于 ， 前 者 需要 在 满足 专利 权 人 和 标准 实施 者 双方 利益 
最 大 化 基础 上 达到 社会 福利 最 大 化 。 这 也 是 解决 标准 必 
要 专利 许可 费 困 境 的 根本 出 发 点 。 


> 


BB 


图 1 标准 必要 专利 概念 模型 
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1.3 FRAND 承 诺 的 松散 性 是 导致 标准 必要 专利 许可 费 困 

境 的 直接 原因 

FRAND 原则 是 标准 化 组 织 多 年 来 的 一 项 知识 产权 许 
可 政策 ， 同 时 也 是 司法 、 行 政 执法 处 理 标 准 必要 专利 许 
可 费 率 的 核心 原则 。 按 照 美国 司法 部 和 专利 商标 局 的 解 
释 ，FRAND 承诺 由 在 通过 保护 标准 必要 专利 实施 者 免 受 
专利 劫持 危害 ， 从 而 促进 技术 的 广泛 应 用 ;同时 对 于 那 
些 投资 于 标准 技术 的 研究 、 开 发 和 商业 化 的 标准 必要 专 
利 权 利 人 给 予 合理 的 回报 "…。FRAND 承诺 本 质 上 应 该 被 
看 成 一 个 合理 的 强制 许可 协议 ， 即 标准 组 织 
与 者 都 有 义务 向 任何 技术 标准 实施 者 提供 符合 FRAND 原 


(SSOs ) 参 


则 的 要 约 ， 只 要 后 者 愿意 按照 FRAND 原则 支付 标准 必要 
专利 许可 费 ， 即 可 构成 标准 必要 专利 许可 协议 。 诸 多 文 


献 也 试图 运用 FRAND 原则 来 构建 解决 标准 必要 专利 许可 
费 问 题 的 机 制 。 如 Swanson 和 Baumol03 的 假想 谈判 法 ， 
Layne-Farrar 等 '" 提 出 的 有 效 组 件 定价 规则 和 Shapley 值 
法 ， 以 及 美国 联邦 贸易 委员 会 的 次 优 蔡 代 标准 的 增 量 价 
值 ” 等 。 

然而 ，FARND 原则 往往 是 在 司法 判例 中 采用 ， 
在 双方 商业 谈判 时 难以 有 效 发 挥 其 约束 性 。 原 因 在 
于 FRAND 原则 是 一 项 松散 的 承诺 ， 很 难 约束 和 指引 标准 
必要 专利 权利 人 与 实施 者 达成 均衡 的 许可 费 。2011 年 以 
来 ， 三 星 和 苹果 两 家 公司 已 经 在 10 余 个 国家 和 地 区 进行 
了 至 少 50 场 专利 诉讼 ， 直 到 2014 年 8 月 达成 和 解 协议 ; 
截至 2014 年 ， 苹 果 和 谷歌 仍 陷于 约 20 件 专利 法 律 诉讼 
中 。 欧 盟 委员 会 的 统计 数据 表明 ， 在 1992 一 2011 年 期 间 
发 生 的 专利 诉讼 案 中 ， 标 准 必要 专利 诉讼 案 比 例 远 高 于 
非 标 准 必要 专利 诉讼 案 ， 而且 前 者 大 多 与 公司 进入 标准 
化 组 织 时 所 做 的 FRAND 承诺 有 关 "。 


1.4 信息 披露 制度 不 完善 是 导致 标准 必要 专利 许可 费 困 


境 的 制度 原因 

专利 信息 披露 制度 是 标准 相关 专利 制度 的 核心 和 基 
础 ， 各 标准 组 织 均 鼓励 参与 其 标准 化 工作 的 各 方 应 尽早 
披露 必要 专利 。 如 前 所 述 ，Lemley 对 36 家 标准 组 织 知 
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识 产权 政策 的 研究 表明 ， 大 多 数 标 准 组 织 都 明确 或 隐 含 
了 专利 信息 披露 义务 。 美 国 国家 标准 协会 在 2012 年 的 
《实施 ANSI 专利 政策 的 指导 方针 》 中 鼓励 标准 必要 专 
利 权 利 人 在 标准 被 采纳 之 前 披露 他 们 认为 必要 的 专利 信 
息 "。 

然而 ， 无 论 是 标准 组 织 制定 的 信息 披露 制 
是 各 国 《专利 法 》 对 专利 信息 披露 的 相关 规定 ， 都 只 是 
提出 了 信息 披露 的 概念 或 模糊 界限 。 大 多 数 标准 组 织 箱 
定 的 信息 披露 制度 并 未 明确 规定 标准 必要 专利 权 人 信息 
披露 的 具体 内 容 ， 而 是 需要 专利 权 人 自己 去 把 握 专 利信 
息 披 露 的 边界 和 程度 。 更 重要 的 是 ， 标 准 组 织 并 未 明确 
规定 当 其 成 员 不 履行 相应 政策 时 ， 应 采取 何 种 措施 以 保 
障 政策 的 实施 ， 也 未 建立 相应 的 纠纷 解决 机 制 所 。 马 海 
生 ” 对 29 家 信息 与 通信 技术 (ICT ) 领域 具有 重要 影响 
的 标准 组 织 的 专利 披露 制度 进行 了 实证 研究 ， 发 现 多 数 
标准 组 织 在 专利 披露 主体 、 内 容 、 时 间 以 及 强制 性 等 方 
面 的 政策 仍 非常 空洞 ;而 缺乏 违约 处 罚 机 制 的 专利 信息 
披露 政策 极 大 地 提高 了 专利 权 人 的 谈判 能 力 1。 与 此 同 
时 ， 标 准 必要 专利 权 人 也 有 可 能 过 度 披露 其 专利 ”…， 原 
因 是 : 由 标准 必要 专利 权 人 担心 在 试图 控告 他 人 专利 侵 
权时 ,会 承担 反 芍 断 责任 ; 四 标准 必要 专利 权 人 想 要 在 
一 组 专利 组 合 中 向 其 竞争 对 手 和 股东 呈现 出 一 种 占 支配 
地 位 的 姿态 。 无 论 是 信息 披露 违约 成 本 较 低 引发 的 信息 
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披露 不 充分 ， 还 是 因 担心 受到 反 垄 断 法 的 规制 而 可 能 出 
现 的 信息 过 度 披露 ， 信 息 披露 制度 的 不 完善 加 剧 了 标准 
必要 专利 权 人 和 专利 实施 者 之 间 的 谈判 困难 ， 增 加 了 交 
易 谈判 时 间 成 本 或 财务 成 本 ， 不 利于 许可 费 的 达成 。 


2 标准 必要 专利 许可 费 形成 机 制 的 司法 实践 


在 司法 实践 中 ， 标 准 必要 专利 许可 费 的 确定 ， 通 常 
由 法 官 根据 案件 的 具体 情况 ， 以 FRAND 原则 为 指导 , 行 
使 自由 裁量 权 ， 自 行 选择 适当 的 方法 对 标准 必要 专利 侵 
权 损 害 赔 偿 做 出 判断 ， 具 有 事后 性 特点 。 概 而 言 之 ， 标 
准 必 要 专利 许可 费 的 确定 方法 主要 有 5 种 类 型 ， 即 假设 
性 协商 法 、 专 利 池 比 较 法 、 分 挫 原 则 、 比 例 原 则 以 及 比 
较 分 析 法 〈 表 1 ) 。 

(1) 假设 性 协商 法 。 早 在 1946 年， 美国 专利 法 就 
提出 可 以 通过 “合理 许可 费 ”( 又 称 假设 性 协商 法 ) 的 
方法 来 计算 专利 侵权 损害 赔偿 金 ”。 这 一 方法 不 仅 为 美 
国 专利 侵权 诉讼 损害 赔偿 金 的 计算 提供 了 理论 依据 ， 同 
时 也 为 学 者 研究 专利 许可 费 提供 参考 。 假 设 性 协商 法 不 
仅 适用 于 一 般 专 利 ， 对 标准 必要 专利 同样 适用 。 该 方法 
是 1995 年 Rite-Hite 诉 Kelley 案 中 提出 ， 用 于 计算 一 般 专 
利 许可 费 ?。2013 年 微软 诉 摩托 罗拉 一 案 采 用 了 该 方法 来 
计算 标准 必要 专利 许可 费 ， 其 主要 观点 是 : 合理 的 专利 
许可 费 是 以 发 现 侵权 时 将 专利 权 人 和 被 告 侵权 人 假想 成 


表 1 SEP 许可 费 形成 机 制 的 司法 实践 


定价 机 制 判例 


主要 观点 


美国 《专利 法 》 (1946 年 ) 
假设 性 协商 法 Rite-Hite 诉 Kelley (1995 年 ) 


以 侵权 发 生 时 ， 将 专利 权 人 和 被 诉 侵权 人 假想 成 有 自愿 


an 
带 


可 意愿 的 许可 方 和 被 许可 方 。 双 方 


微软 诉 摩托 罗拉 (2019 年 ) 


专利 池 比 较 法 微软 诉 摩托 罗拉 〈2013 年 ) 


Uniloc 诉 微软 (2011 年 ) 


通过 协商 可 能 达成 合意 的 许可 费 。 


专利 池 比较 法 通常 包含 4 个 步骤 : 中 寻找 可 比较 的 专利 池 对 象 ; 思 判 断 专 利 池 的 可 指示 性 和 


强度 ; @ 模 拟 假想 谈判 确定 专利 许可 费 率 范围 ，@) 通 过 许可 费 上 限 来 确定 专利 许可 费 范围 。 


分 挫 原 则 。 Laser Dynamics 诉 Quanta Computer (2012 年 ) 


分 摊 原 则 既 可 


般 专 利 ， 也 可 FRAND 承 诺 下 的 标准 必要 专利 。 在 计算 FRAND 许 可 


爱立信 诉 友 讯 (2019 年 ) 


费时 ， 应 “最 小 可 售 专 利夫 部 件 ” 作 为 计算 专利 许可 费 的 起 点 。 


示 准 必 许可 莫 率 y 其 于 4 标准 必 盖 标 准 的 标准 必 
比例 原则 In re Innovatio IP Ventures 有 限 责 任 公司 (201 3 年 ) 2 ed 时 人 过 和 和 权 人 人 加 的 标 和 和 标 壬 的 标 人 要 和 


比较 分 析 法 ”华为 诉 IDC 案 (2011 年 ) 


以 IDC 许 可 条 


产 果 的 标准 必要 专利 许可 费 作 参照 ， 以 终端 产品 的 销售 价格 为 计 费 基础 。 


© Rite-Hite Corp. v. Kelley Co., 56 F.3d 1538 (Fed. Cir. 1995). 
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专题 : 知识 产权 转化 与 运营 


自愿 许可 意愿 的 许可 方 和 被 许可 方 ， 双 方 通过 协商 可 
能 达成 合意 的 许可 费 。 通 过 假设 性 协商 法 来 确定 合理 许 
费 


应 该 使 用 最 小 可 销售 专利 实施 单元 作为 计算 许可 费 的 基 
础 ) ; @) 确定 合理 许可 费 率 。 

(2) 专利 池上 比较 法 。 专 利 池 比 较 法 因 以 专利 池 比 较 
为 核心 而 得 名 。 在 前 述 微软 诉 摩托 罗拉 案 中 ， 涉 案 专 利 
归属 于 H.264 标 准 和 802.11 标准， 而 这 两 个 标准 下 的 专利 
权 人 均 建 立 了 专利 池 ， 即 HH.264 专利 池 和 802.11 专利 池 。 
用 专利 池 比 较 法 计算 许可 费 通 常 有 4 个 步骤 : Q() 寻找 可 
比较 的 专利 池 对 象 ， 考 查 侵权 专利 所 在 技术 标准 是 否 构 
建 专利 池 ; @ 判断 专利 池 的 可 指示 性 和 强度 ; @) 模拟 假 
想 谈判 确定 专利 许可 费 率 范围 ; 由 通过 许可 费 上 限 确定 
专利 许可 费 范围 。 

(3) 分 推 原则 。 分 挫 原 则 是 指 确定 专利 许可 费 率 
基础 时 应 将 侵权 损害 赔偿 “分 割 ” 到 侵权 产品 对 应 的 专 
利 技术 特征 上 ， 禁 止 将 非 专 利 技术 特征 包含 在 内 ， 即 除 
去 与 涉案 专利 无 关 的 产品 价值 "。 在 Uniloc 诉 微软 一 案 
中 ”， 法 官 认为 如 果 一 件 产 品 中 包含 多 个 零 部 件 ， 在 计 
算 专 利 侵权 损害 赔偿 时 若 以 终端 产品 为 基础 ， 则 会 产生 
较 大 风险 ， 同 时 专利 权 人 也 会 因此 获得 非 侵 权 零 部 件 收 
益 。 在 后 来 的 Laser Dynamics 诉 Quanta Computer 和 爱 立 
言 诉 友 讯 * 案 中 ， 法 院 肯定 了 分 摊 原 则 的 重要 性 ， 即 按 最 
小 可 售 单元 作为 标准 必要 专利 许可 费 计算 基础 。 

(4) 比例 原则 。 比 例 原 则 是 一 种 定量 计算 方法 。 该 
原则 认为 在 确定 FARND 许可 费 基 础 时 ， 可 以 根据 专利 权 
人 所 持 标准 必要 专利 占 所 覆盖 标准 中 标准 必要 专利 总 数 
比例 来 确定 。 该 方法 是 在 In re Innovatio IP Ventures 有 限 
责任 公司 “专利 诉讼 案 中 提出 并 采用 。 

(5) 比较 分 析 法 。 比 较 分 析 法 是 在 华为 诉 IDC 一 


G@) Uniloc USA, Inc. v Microsoft Corp., 632 F.3d 1292, 1318 (Fed. Cir. 2011). 
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案 ”“ 中 首次 提出 。 在 该 案 中 ,法 官 以 IDC 许可 苹果 的 
标准 必要 专利 许可 费 作 为 参照 ， 原 因 是 苹果 获取 的 许可 
费 率 是 通过 和 IDC 公司 平等 自愿 协商 确定 ， 并 且 IDC 许 
可 蕴 果 的 许可 费 在 全 球 通用 ， 因 此 法 院 认为 该 许可 费 
具有 可 比 性 。 最 终 法 院 判 决 IDC 给 予 华为 的 标准 必要 
专利 许可 费 为 0.19% (IDC 许可 给 苹果 的 许可 费 率 为 
0.0187% ) 。 

法 院 在 确定 标准 必要 专利 许可 费时 并 不 拘泥 于 一 种 
方法 ， 通 常 一 个 案例 中 常常 采用 多 种 方法 来 确定 。 这 些 
计算 标准 必要 专利 许可 费 的 原则 和 方法 为 标准 必要 专利 
许可 费 的 定价 提供 了 司法 借鉴 和 实践 经 验 。 


3 标准 必要 专利 许可 费 定 价 机 制 的 经 济 学 分 析 


与 司法 实践 相辅相成 的 是 ， 经 济 学 界 试图 用 经 济 
学 模型 或 数学 公式 来 刻画 和 人 解释 标准 必要 专利 许可 费 
的 影响 因素 及 其 机 制 优 化 。 概 而 言 之 ， 主 流 理论 和 方法 
有 4 种 ， 即 事前 竞标 模型 、 ECPR 和 Shapley 值 法 、 比 例 
贡献 法 和 Top-Down 法 以 及 棒球 规则 ( 表 2 ) 。 

(1) 事前 竞标 模型 。Swanson 和 Baumolt 认 为 合理 
的 标准 必要 专利 许可 费 率 应 该 以 标准 组 织 建立 标准 时 的 
假想 谈判 为 基础 ， 并 据 此 建立 了 事前 竞标 模型 ( Ex-Ante 
Auction Model ) 来 分 析 标准 必要 专利 许可 费 。 事 前 竞标 模 
型 认为 标准 必要 专利 合理 许可 费 应 为 标准 建立 之 前 的 技术 
价值 ， 而 非 标 准 建立 后 因 标准 而 获得 的 垄断 价值 。 其 核心 
思想 是 ， 构 成 标准 的 各 项 专利 许可 费 应 该 由 标准 建立 之 前 
相似 技术 相互 竞争 的 状况 来 决定 ， 并 选择 报价 最 低 的 类 似 
技术 许可 费 作 为 标准 必要 专利 的 FRAND 许可 费 。 

(2) ECPR 法 和 Shapley 值 法 。Layne-Farrar 等 上 1 提 
出 两 种 基于 FRAND 的 经 济 学 模型 ， 即 基于 市 场 竞 争 的 
有 效 成 分 定价 规则 ( Efficient Component - Pricing Rule， 


(4) Laser Dynamics, Inc. v Quanta Computer, Inc., 694 F.3d 51 (Fed. Cir 2012). 
©) Ericsson, Inc. v. D-Link Sys. Inc., et al., Case. NO. 6:10-CV-473, (States District, Aug.6, 2013) 
© In re Innovatio IP Ventures, LLC [Northern District of Illinois]: Judge James F. Holderman (Oct 4, 2013 decided). 
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ECPR ) 和 基于 合作 博弈 理论 和 公平 分 配 租金 的 Shap- 
ley 值 法 。 事 前 竞标 模型 解决 了 具有 竞争 性 专利 价值 ， 
但 无 法 给 出 互补 性 专利 价值 分 析 方 案 。ECPR 法 和 Shap- 
ley 值 法 则 很 好 地 解决 了 合作 博弈 中 各 方 应 得 利益 的 分 配 
问题 。 技 术 标 准 中 的 各 项 专利 存在 互补 性 ， 专 利 权 人 为 
了 最 大 化 个 人 利益 ， 必 须 与 其 他 标准 参与 者 进行 博弈 ， 
这 是 一 个 典型 的 合作 博弈 过 程 。ECPR 法 和 Shapley 值 法 
解决 了 互补 性 专利 中 各 专利 权 人 的 收益 问题 。 

(3) 比例 贡献 法 和 Top-Down 法 。Sidak"" 提 出 计 
算 标准 必要 专利 许可 费 的 比例 贡献 法 和 Top-Down 法， 
即 FRAND 许可 费 = 最 终 用 户 产品 价格 x( 标准 贡献 /产品 
价值 ) x (专利 贡献 /标准 价值 ) ， 
小 畅销 组 件 价 格 x 平均 利润 率 x 专利 贡献 ) /标准 价值 。 

(4) 棒球 规则 。 如 前 所 述 ，Lemley 和 Shapiro | 提出 
采用 棒球 规则 仲裁 解决 标准 必要 专利 权 人 和 专利 实施 者 
之 间 的 合理 许可 费 问题 。 在 这 种 模式 下 ， 专 利 许可 人 和 
被 许可 人 双方 各 自 提供 一 个 最 终 报价 给 仲裁 机 构 ， 而 仲 
裁 机 构 必须 从 两 个 报价 中 挑选 出 一 个 报价 作为 最 终 的 标 
准 必要 专利 许可 费 ， 且 仲裁 机 构 不 得 自行 修改 报价 。 在 
棒球 规则 下 ， 专 利 许可 人 和 被 许可 人 出 于 自身 参与 博弈 
的 支付 最 大 化 考虑 ， 可 以 给 出 趋 近 一 致 的 均衡 报价 。 


FRAND 许可 费 = ( 最 


4 研究 述评 与 展望 
4.1 标准 必要 专利 许可 费 形 成 机 制 述评 
通过 上 述 分 析 ， 本 文 发 现在 司法 实践 中 ， 标 准 必要 专 
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利 许可 费 的 计算 通常 采用 了 假设 性 协商 法 ， 并 结合 分 挫 原 则 
和 比例 原则 ， 充 分 考虑 专利 对 标准 或 者 产品 的 贡献 度 ， 以 最 
小 可 售 单元 作为 计算 基准 来 计算 最 后 的 许可 费 。 同 时 ， 法 院 
在 参考 一 般 专 利 许 可 费 计 算 原 则 基础 上 ， 做 出 符合 标准 必 
要 专利 特性 的 修改 。 如 在 微软 诉 摩托 罗拉 案 中 ， 法 官 在 基 
于 一 般 专 利 影响 因素 的 基础 上 ， 对 先前 的 Georgia-Pacific 案 
的 15 个 因素 进行 修正 ， 最 终 确定 合理 的 许可 费 率 。 通 过 法 
院 判决 来 确定 许可 费 虽 有 很 多 优点 ， 但 同时 也 存在 一 些 不 足 
之 处 。 首 先 ， 由 法 院 裁决 的 许可 费 具 有 主观 性 ， 法 官 在 案件 
中 具有 充分 的 自由 裁量 权 。 其 次 ， 上 述 方法 和 规则 具有 事后 
性 特点 。 比 如 ， 假 设 性 协商 法 便 是 假定 侵权 发 生 时 双方 通过 
协商 可 能 达成 合意 的 许可 费 。 然 而 法 院 在 采用 该 方法 时 ， 专 
利 侵权 事实 上 已 经 发 生 。 此 外 ， 通 过 司法 裁决 确定 标准 必要 
专利 许可 费 的 成 本 较 高 ， 双 方 需要 耗费 大 量 人 力 物 力 财力 ， 
这 对 公司 来 说 是 一 笔 不 小 的 负担 。 

在 应 用 经 济 学 理论 和 方法 来 计算 标准 必要 专利 许可 
费时 ， 本 文 发 现 事前 竞标 模型 和 Shapley 值 法 都 证 明了 应 
当 通 过 “事前 协商 ”来 确定 标准 必要 专利 的 许可 费 ， 而 
非 专利 被 纳入 标准 之 后 计算 许可 费 。Shapley 值 法 是 事前 
竞标 模型 的 补充 ， 它 主要 解决 互补 专利 之 间 专 利 权 人 利 
益 分 配 问题 。 比 例 贡 献 法 和 Top-Down 法 则 更 多 从 产品 角 
度 出 发 ， 通 过 分 析 标 准 必 要 专利 在 产品 中 的 技术 贡献 来 
计算 许可 费 。 因 此 ， 该 方法 更 有 效 地 结合 了 市 场 因素 。 
而 Lemley 和 Shapiro 提出 的 仲裁 机 制 则 考虑 到 了 专利 权 
人 和 实施 者 双方 的 博弈 ， 为 避免 标准 必要 专利 许可 费 诉 


表 2 SEP 许 可 费 形成 机 制 的 经 济 学 分 析 


定价 机 制 作者 


主要 观点 


事前 竞标 模型 


Swanson 和 Baumol (2005 年 ) 


ECPR 法 和 Shapley 值 法 Layne-Farrar 等 (2007 年 ) 


构成 标准 的 各 项 专利 许可 费 应 该 由 标准 建立 之 前 相似 技术 相互 竞争 的 状况 来 决定 ， 并 选择 报价 最 
低 的 类 似 技术 许可 费 


作为 标准 必要 专利 的 FRAND 许 可 费 


ECPR 和 Shapley 值 法 解决 了 互补 性 专利 中 各 专利 权 人 的 收益 均衡 问题 


FRAND 许 可 费 = 取 人 从 


比例 贡献 法 和 Top-Down 法 ”Sidak (2013 年 ) 


FRAND 许 可 费 = (最 /| 


产品 价格 X (标准 贡献 /产品 价值 ) X (专利 贡献 /标准 价值 ) 


,畅销 组 件 价格 X 平 均 利润 率 X 专 利 贡 献 ) /标准 价值 


利 许可 人 和 被 许可 
个 报价 作为 最 终 的 标准 必要 专利 许可 费 


棒球 规则 


Lemley 和 Shapiro (2019 年 ) 


人 双方 各 自 提供 一 个 最 终 报价 给 仲裁 机 构 ， 仲 裁 机 构 从 两 个 报价 中 挑选 出 一 
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讼 提供 良好 的 解决 路 径 。 
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山中 


友 前 竞标 模型 和 Shapley 值 法 是 


对 假设 性 协商 法 的 经 济 学 解释 ， 两 者 均 假 设 通过 “事前 
协商 ”来 确定 标准 必要 专利 许可 费 ; 比例 贡献 法 和 Top- 
Down 法 则 是 对 分 挫 规 则 和 比例 原则 的 经 济 学 解释 ， 两 者 


均 认为 应 以 最 小 可 售 单元 作为 许可 费 计 算 基 准 。 
可 见 ， 经 济 学 方法 为 司法 实践 提供 了 包括 数学 模型 


在 内 的 理论 解释 ， 两 者 相得益彰 ， 


许可 费 的 计算 提供 


4.2 标准 必要 专利 许可 费 影响 因素 

如 前 所 述 ，1956 年 Georgia-Pacific 案 总 结 的 15 个 因 
素 ， 即 对 标准 必要 专利 价值 的 确定 应 排除 专利 因 标 准 而 
产生 的 额外 价值 ， 为 专利 许可 费 的 计算 提供 了 明确 的 指 


引 。2013 年 微软 诉 摩托 罗拉 案 
行 了 修正 ， 以 更 好 地 月 


共同 为 标准 必要 专利 
丰富 的 理论 和 实践 经 验 。 


1， 法 官 将 这 15 个 因素 进 
日 于 计算 标准 必要 专利 的 FARND 许 


可 费 计 算 。 结 合 修正 的 Georgia-Pacific 因素 和 管理 经 济 学 
人 研究 成 果 ， 本 文 从 技术 、 市 场 、 法 律 三 个 维度 给 出 标准 


必要 专利 许可 费 影响 因素 ( 表 3 ) 。 
总 而 言 之， 由 于 FRAND 原则 是 一 项 松散 承诺 ， 使 得 
标准 必要 专利 权利 人 和 标准 实施 者 很 难 在 事后 就 标准 必 


要 专利 许可 费 问 题 达成 一 致意 见 ， 并 


1 此 形成 标准 必要 


专利 许可 费 困境 。 标 准 必要 专利 的 共享 性 和 私 权 性 双重 


属性 是 导致 许可 费 困 境 的 根本 原因 ， 同 时 FRAND 承诺 的 
松散 性 以 及 信息 披露 制度 不 完善 进一步 加 大 了 标准 必要 
专利 FRAND 许可 费 的 形成 难度 。 迄 今 ， 标 准 必要 专利 的 
司法 实践 和 经 济 学 分 析 为 许可 费 的 计算 提供 了 诸多 司法 


依据 和 计算 方法 。 走 出 标准 必要 专利 许可 费 


境 ， 有 必 
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要 从 技术 、 市 场 、 法 律 三 个 维度 给 出 标准 必要 专利 许可 
费 影响 因素 ， 进 而 综合 考虑 标准 必要 专利 情形 下 专利 权 
人 和 实施 者 效用 以 及 社会 福利 的 均衡 ， 构 建 和 优化 标准 


必要 专利 许可 费 的 形成 机 种 


4 
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Abstract Itis difficult for the owner and licensee of standard-essential patents (SEPs) to reach an ex-ante agreement on royalties by 


negotiation when “fair, reasonable, and non-discriminatory” (FRAND) is a loose commitment. The dilemma of royalties of SEPs is a common 


hot issue for scholars and managers. This research indicates that it is the dual nature of shareability and private right, not publicly-owned and 


exclusive, which causes the dilemma of royalties of SEPs. Afterwards, this study compares five judicial methods, e.g. Hypothetical Negotiation, 


Patent Pool, Apportion Rule, Proportion Rule, and Analogy, and four mainstreams of economics, e.g. ex-ante Auction Model, ECPR & Shapley, 
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Contribution Ratio & Top-Down, and Baseball-Style. The analysis shows that these economic methods provide some valuable explanations for 


judicial experiences and policies. Moreover, the key influential factors including technology, business, and legislation are developed. 
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